








Ⅲ 「法的起源説」に対する比較法学者の批判  
Ⅳ おわりに  
Ⅲ 「法的起源説」に対する比較法学者の批判   






18 代表的なのは、LeCodecivi11804－2004：LivnduBicen（enaire，Dalloz＆Litec，   
2004：Universit6Pantheon－Assas．1804－2004LeCodecivi）：Unpass6，unpr畠sent．   
un avenir．Dalloz．2004．いずれもフランス民法典が諸外国に与えた影響につい   
て論じた論稿を含む。とくに後者には、星野英一によるフランス民法典の日本   
への影響についての論稿がある。p．87川．なお、日本における記念出版物とし   
ては、北村一郎編rフランス民法典の200年』（有斐閣、2006年）、石井三記編   
『コード・シヴイルの200年』（創文社、2007年）がある。前記星野詮稲の日本   
語版は、北村肩書の61頁以下に所収。  





















19 その大要については、B6n6dicte Fauvarque，Cosson and Anne－Julie Kerhuel，  
Is Law an Economic Contest？French Reaction to the DoingBusiness World   
BankReports and EconomicAnalysisoftheLaw，57AmJCompL815－820   
（2009）参照。  
20 AssociationHenriCapitantdesamisdelaculturejuridiquefrancaise（ed．）  
，⊥g∫dm∫J∫dど什αdiJわ〃CVfJJ∫Jgピタ＝7〟g∫Jわ〃ニAJ7r叩0∫血∫尺〟〝βrJ∫加f〃gβ〟∫i〃e∫∫dビJd   
BanqueMondia］e，Soci6t6de16gislationcompar6e．2006．執筆者は9名で、大部   
分が大学教授だが（なかでも有名なのは、Fauvarque－Cosson［比較労働法学者   
で、比較立法協会事務総長］とMichelGrimaldi［代表的民法学者で、アンリ・   
カピタン協会会長］）、その他、弁護士や公証人も含まれている。しかし、それ   
ぞれの執筆箇所は不明。  
































－213－   
札幌法学23巻1号（2011）  




a）法源のバイタリティ 制定法も時代にそってたびたび改正され  
るし、判例の推進的役割も大きい。b）規範の一般性 一般的な公  
平な規範は柔軟である（その例として、民法1134粂1噴から無生物  
責任を認めた判例）。C）規範の補充的性格（以上、81－97）。   
つぎに、フランス法の実質的な優越性については、契約法を例と  
して論ぜられている。ここでも、以下3つの優越性が指摘されてい  




的・経済的・社会的変化に対しても柔軟である。   








れるなど。以上、98－110）。   
第3章の結論として、フランス法は、豊かで柔軟で近代的な法律、  
判例、学説、実務の相互的で永続的な影響の点で、うまくいってい  
21フランスにおける公証人の暗躍については、鎌田蒸「フランスにおける不動   
産取引と公証人の役割－rフランス法主義』の理解のために」早法56巻1号、   
2号（1980年）など参照。  
－214一   
比較法と経済学（五十嵐）  
るし、それは今日の深い変化に十分に対応していることが強調され  


























22 Fauvarque－Cosson＆Kerhuel，SuPranOte19．なお、Kerhuelについては知る   
ところが無いが、若手の研究者のようである。  

















































2 Siemsの批判  





概観し、それに対する本格的な批判を展開したお。   
この論稿における法的起源説（ここでは、「統計学的比較法」と  
23 MathiasM．Siems．StatistischeRechtsvergleichung．72RabeLsZ354（2008）．   
Siemsについては知るところが少ない。名前からすると、ドイツ系であるが、   
スコットランドで法学教育をうけ、現在はエジンバラとケンブリッジで活躍   
している比較法学者である。本稿のほか、英文論満として、Siems．Numerial   
ComparativeLaw．DoweNeedStatisticalEvidenceirlLawinOrdertoReduce   
Complexity？13Cardo三OJ．Int．Comp．L521（2006）がある（未見）。  




（384－38臥 本稿の頁数、以下同じ）だけ紹介したい。   
統計学的比較法の論者は、なぜ法系論に関心を示したのか。この  








結論を導き出した。この点では、La Porta et al．のその後の研究に  
よっても、また他の統計学的比較法論者の研究によっても、基本的  






24 ただしSiemsは、本稿では、LaPortaetal．（1998）ではなく、より新しいLa   
Portaetal．，WhatWorksinSecuritiesLaws？61J．Fin．1（2006）（未見）を主   
たる対象にしている。  
25 本誌22巻1号151－153頁参照。なお、法的起源説についての新たな紹介として、   
松尾弘「シビル・ローとコモン・ローの混交から融合へ」慶応法学19号179頁以   
下（とくに185頁以下）（2011年）が加わった。  
26 ここでは、両署の英語版、K．ZweigertandH．K6tz，h7trOduction（OComparative   
Law，tranSlatedbyT．Weir．0Ⅹford：ClarendonPress．3rded．1998：R．David＆  
J．Brierley，吻OrLega［みstemsin（heWorldTbday，London：Stevens．3rded．1985   
が利用されている。  
－218－   
比較法と経済学（五十嵐）  
法起源の国（11国、ロシアほか、中央アジア諸国が多い）を加えて  





化した今日では、法系への分類は人に訴える力が無いとする認。   
それほどラジカルな批判でなくても、統計学的比較法論者の採用  
する法系論については、以下の3点で批判を免れない。  
① それはヨーロッパ中心である。この点では、すでにGlennが  
批判している29。統計学的比較法論者がイラン、サウジ・アラビア、  
イエメンをイギリス法起源としているのは、不当である。  
② 彼らのあいだで、法系分類の基準が明確でない。その基準とし  
ては、実証主義的なものと法文化的なものが考えられるが、どちら  
をとっても分類が一義的に行われるわけではない。後者の基準を  
27 S．Djankov．C．McLiesh．九Shleifer，Private creditin129countries．84Jo〟rna／   
げFina17Cia［Economics299（2007）．Djankovはプ）t／ガリア出身の経済学者で当時   
世界銀行のDoingBusinessレポート作成のリーダーの一人。現在は故国に帰り、   
政府の要職についている。なお、129国の法的起源ごとの分類は、Siems，．”Pra   
note23．383f．に掲載されている。  
28 ここでSiemsの引用する文献は、Husa．sLLPranOte2：E．Ortictl．FamilyTrees   
for LegalSystems．Towards aContemporary Approach．in：E＞Estemo［ogyand   
MethodologydComparativeLaw，ed．by M．Van Hoecke．0Ⅹford and Portland：   
Hart Pub．2004．359，at361である。Husaの法系急については、簡単ながら、   
五十嵐活 打比較法ハンドブック』（効葦書房、2010年、296頁注217）参照。   
6rdc山ま法系急に閲し多くの論文を古いているが、上記論文では、すべての法系   
は何らかの意味で混合法系であること（持論）を、樹木にたとえて、巧みに主   
張している。  
291i．P．Glenn．L2ga／7｝adi（ionsdthe14brld，0Ⅹford：0Ⅹford UP．3rd ed．2007．   
Glennの法伝統為については、五十嵐清「法伝統（1egaltradition）とはなにか」   
鈴木禄弥追悼『民事法学への挑戦と新たな構築』（創文社、2008年）78頁以下   
参照。  




（卦 法系論は、厳密な学問的研究の成果ではなく、理念型にすぎな  
い。現在その点では、Davidは法系論は教育的機能をもつにすぎな  
いとし、またZweigert＆K6tzは初心者に一定の整理を可能にする  
ためにあるとしていることを30、かれらは見落としている。   










数量的に高められる。…… これに対し、種々の法系のあいだの相違  
の他の個別的要素（たとえば、ローマ法の影響、またはイギリスの  
判例法の適用）は、あらゆる法秩序の分類のためのモデルとしての  







30 David＆Brierley．suIWanOte26，21（オT）ジナル版の最新版では、R，David＆   
C．JauffretTSpinosi．Lesgrands叩S（～mesdedroitconteTTPOrains，11ed・Paris：Dalloz．   
2002．16）：Zweigert＆K6tz，SuPranOte26．73．  














範は進化するか？ 株主、債権者、労働者の保護のクロスカント  
リー的比較からの証拠」として公表されが1。その大要は、以下の  









31John Armour．Simon Deakin．PriyaLele．and MathiasSiems．ⅠIow DoLegal   
Rules EvoIve？Evidences from aCross－Country Comparison ofShareholder．   
Creditor．and Worker Protection．57＾J〟CompL．549（2009）．なお、株主の保   
護にしほった研究のドイツ語版として、M．M．Siems and P，Lele．Der Schutz   
VOn Aktionarenim Rechtsvergleich：Eineleximetrische und6konometrische   
Untersuchung．1732kiTSChryiPrgesamte〃ande］srechtund肌rtsch（tPsre・Chl119   
（2009）がある。  












3 Mi⊂haelsの批判  








た。それが、これから紹介する「数による比較法？ 法的起源テー  
ゼ、DoingBusinessレポート、および伝統的比較法の沈黙」と題す  
32 ただし、本稿の本文は、この論文の内容に深入りせず、レジュメに沿   
ってまとめたに過ぎない。なお、この論文を評価する文献として、Jan   
Lieder．LegalOrigins und empirische Rechtsvergleichung：Zur Bedeutung   
ftir die Entwicklung von Kapitalm為rkten und Corporate－Governance－   
Strukturen，109ZlセJRW7ss216（2010），at237f．：KatharinaPistor，Statistische   
Rechtsvergleichung：Eine kritische Bestandsaufnahme，109ZVg／RWiss348．at   
360（2010）参照。  
一222－   
比較法と経済学（五十嵐）  
るTheAmericanJournalofComparativeLaw誌の57巻4号の胃  




















ろうか？ または、比較法には取って代わられえない特別の価値が  
あるのだろうか？  
33 Ralf Michaels．Comparative Law by Numbers？Lega）Origins Thesis．   
DoingBusiness Reports，and the Silence ofTraditionalComparative Law．57   
AmJCompL765（2009），なお、Michaelsは現在Duke大学教授で、比較法に関   
しては、The FunctionalMethod ofComparative Law．in：M．Reimann＆R．   
Zimmermann（eds．），77zeO4brdfhndbookqfCompaTaTiveLAW，0ⅩfordU．P．2006．   
339などがある。  






（2）法的起源説と比較法との関係   
この部分（第3章）は5個のテーマを扱っているので、それぞれ  
について紹介する。  
（a）比較法の方法（776－780、本論文の頁数、以下同じ）   
法的起源説のアプローチと伝統的比較法の方法には一見すると共  
通点はないようだが、つぎの3点で興味深い共通点が見られる。  
①1awin the booksと1awin action 当初の法的起源説は1awin  
the books、つまり制定法中心であったが、これは1awin actionを  
重視すべきであるという比較法の批判を免れるものではない。そこ  

















－224－   
比較法と経済学（五十嵐）  
③ ケース・メソッド 法的起源説は機能的比較法と重なるだけ  
でなく、共通の核心探求のケース・メソッド（the case method  




















34 Simeon Djankovetal．．DebtEnforcementAroundtheWorld．116Joumatqf   
伽J扉c♂Jgc〃〃OmJc∫1105．1106（2008）．  
35 R．B．Schlesinger（ed．）．FbrmalLondCon（rtZCt；AStuみdCommonCoTedLega］   
Sys（ems．2VoIs，DobbsFerry．1968（紹介・木下毅・［1970－1］アメリカ法27   
頁）．ヨーロッパ私法の共通の核心研究については、すでに10冊ほどの成果が公   
表されているが、最新のものとしては、事情変更の原則を扱う Ewoud Hondius   
and HansCh．Grigoleit（eds．）．urzeJPeC（edCircums（anCeSinEuropea〝ConTTaCt   
LAW，CambridgeUP¶2011がある  





LLSの法系の利用を比較法の知識と関係付けるに催する。   










（参 法系の利用 （本稿でたびたび指摘するところであるが）今  
日では、比較法学者は法系論を主として教育目的に利用している。  









36 Mirjan R Damaska，TheFacesqfJusticeandSta（eAuthority：A Comparative   
ApproachTOtheLega（Process，NewHaven：YaleU．P．，1986．  
37 PierreLegrandの見解については、不十分ながら、五十嵐・前掲（注28）137．  
162．225頁参照  















る。   








ない接近を示すものである。   



















である。   
③ 客観性 法システムの比較評価における付加的な問題は「本  














































381egalirritantsということばは、Teubnerによって提唱された。Gunther   
Teubner，LegalIrritants：Good Faithin British Law or How Unifying Law   
EndsUpinNewDivergences，61TneModemLL7WRLniewll（1998）参照。  













ランスの植民地よりも、大きな長所である。   








が全体に適応する（one sizefits all）」アプローチのための一つの  
説明であろう。かれらにとって、法改革のおいて重要なことは、比  
較法学者が議論するように、 ローカルな条件と最適に焦点を置くよ  

































39 Michaelsはここで執筆当時未刊のShuyaIiayashiの論文を引用している。   
Michaels，S岬ranOte33，789notellO参照。  
40 法文化一般についてのMichaelsの見解は、Ralf Michaels．Rechtskultur，in：   
HE）ndwbrlerbuchdesEuT叩disehenPTivLZITLeChlS，Vol．n．ed．byJ．Basedow etal．．   
T凸bingen：Mohr．2009．1255を参照。そこでは、とくに「法文化」の多義性が問   
題視されている。  
































－232－   
比較法と経済学（五十嵐）  
にとり役立つだけである。  
（3）結論（791－795）   


























－233－   
札幌法学23巻1号（2011）  






















成果の使用方法を学ぶことができる。   
そして結局、経済学からの挑戦は、われわれ自身の知識の特殊  
性をふたたび自覚させることになる。われわれは久しく、比較法  
42 この協会については、簡単ながら五十嵐活ー比較法学の歴史と理論」（一粒   
社、1977年）29頁以下、および五十嵐・前掲（往28）36頁参照。ただし、比較   
法と経済学の協調については触れていない。この点は、Michaels．supranote33．   
792f．参照。  
















（1）Spamannの批判   







43 Holger Spamann．Large，Sample．Quantitative Research Designs for   
ComparativeLaw？，57AmJCompL．797－810（2009）．  
朋 Spamannは、アメリカ法はコモンローの中でも特殊であるとしているので、   
数量的研究において法系間の優劣を問題とすることに批判的であると思われ   
る。Spamann．supranote43．804．  
























（2）Milhauptの批判   
つぎに紹介するのは、コロンビア大学の日本法研究者CurtisJ．  
Milhauptの「法的起源を越えて：法の経済に対する関係を再考す  
る一一政策への含意」と題する論稿である46 。この論稿は、Mil－  
45 Spamann．supranote43，810．  
46 CurtisJ．Milhaupt．BeyondLegalOrigin：RethinkingLawIsRelationshipto   
theEconomy－ImplicationsforPolicy．57＾mJCompL831－845（2009）．  
























に大きな功績を示した。しかし、会話が順調に 進行している今日で  
は、法的起源を越えて、なにが法であるか、どのように法は変化す  
47 CurtisJ，Milhaupt and Katharina Pistor．LawandCqpila］ism；Whal   
Crf∫f∫尺ビVgαJα占0〟Jエビg〃J∫γ∫Jem∫α〝dgc（）仰血c上）gvgJ叩椚ビ〝r〃r（川乃dJ力e WorJd，   
ChicagoandLondon：TheUniversityofChicagoPress．2008．なお、Pistorの比   
較法理論については、カタリーナービストー（佐藤育己訳）「市場化社会に向   
けての比較法」樫村志郎編『規範と交渉j（法律文化社、2007年）92頁以下参   
照。  
一237－   
札幌法学23巻1号（2011）  
るのか、なぜ法は経済の発展について重要なのかについての、より  










Reitzは、法的起源説のなかで最も新しい論稿であるLa Porta et  






きであるとする。   
さてLaPortaetal．（2008）は、研究の到達点を次のように述べ  
ている。「この論稿では、われわれは経済生活の社会的統制の一つ  
48 Milhaupt，SuPranOte47，845．  
49John Reitz，LegalOrigins．Comparative Law，and PoliticalEconomy，57   
A′〟Co叩工糾7－862（2009）  
50 RafaelLa Porta，Florencio Lopez－De－Silanes，and AndreiShleifer，The   
EconomicConsequencesofLegalOrigins，46JournalQfEconomicL・ilerature285－   
332（2008）．この論文には、LaPortaetal．（1998）とは違い、Vishnyは加わっ   
ていない。なお、この論文については、本稿では「Ⅳ その後のLa Porta et   
al．」として詳細に紹介する予定であったが、紙数の関係などで省略したい。  
51Reitzはこの点で、前掲のMilhauptらのケース研究を批判する。Reitz，SuPra   
note49．853f．  















ている53。   
結論として、Reitzはコモンローと大陸法との違いを認めるもの  
の、そこからコモンローの優位を導くことをしない。他方で法的起  




る法系間における相互理解の助長を促すものであり、La Porta et  
al．（2008）もその方向をめざしているように思われる封。   
なお、The AmericanJournalofCompartive Law誌の57巻4  
号には、そのほか、ピッツバーグ大学の比較法学者Curranによる  
52 LaPortaetal．．s岬ranOt50，286．  
53 Reitzはここで、コモンロー法系に属するニュージーランドに触れている。   
ニュージーランドは、19世紀後半より国家中心になっているとされる。Reitz．   
∫岬r（】nOte49，860．  
54Ibid．862；LaPortaetal．，S岬ranOte50．326f．  





















55 Vivian Grosswald Curran，Comparative Law andthe Lega10rigins Thesis，   
57A椚JCpmクエ863－876（2009）．なおCurranは、法学以外の領域についても造   
詣が深い比較法学者であり、引用頻度の多い論文として、CulturalImmersion，   
Di＃erence andCategoriesinU．S．ComparativeLaw，46AmJCompL43（1998）   
があるほか、ユニークな比較法教材として、Co叩αrαかeエdWJA〃J〃佃血c血〃，   
Durham：Car01inaAcademicPress．2002が刊行されている。  
56 Lieder，SuPra nOte32．Liederは、ハーバード大学のLL．M．をへて、ニューヨ   
ーク州で弁護士資格をとった後、現在はイエーナ大学の民法講座の研究協力者   
である（法学博士）。なお、この論文のタイトルは「法的起源と経験的比較   
法」となっているが、Liederにとって、「経験的比較法」は「法的起源説」の   
上位概念であり、経験的比較法として、ほかに「法とファイナンス」および   
「法と経済学」が考えられている。Lieder．s岬ranOte32，228－231．  





























57 LaPortaetal”∫LJPTanOte50，321圧．  
－241－   
札幌法学23巻1号（2011）  
が大きな役割を果たしているとされる。   





が認められるに過ぎないことになる。   
終わりのほうは、いささかごちゃごちゃしたが、以上でLieder  
の論稿の紹介を終えたことにし、最後に結論について要約したい  


















用すべきである。」   
以上のようにLiederは、他の比較法学者の批判に比べると、法的  
起源説に対する評価が比較的低い。基本的には、従来の伝統的比較  
























58 ドイツ人によって書かれた批判のうち、世銀のDoingBusinessレポpトを厳   
しく批判した論稲として、ChristophA．Kern．DieDoingTBusiness－Reportsder   
Weltbank－fragwtlrdige Quant沌zierung rechtlicher Qualiほt？Juriste17ヱeitullg   
2009，498－504がある。  





























59 五十嵐・前掲注28，224頁注71）参照。  
－244－   
比較法と経済学（五十嵐）  





















60 LaPortaet al．，SuPra nOte50．327．この論文の公表された2008年の秋に、世   
界は同時的金融危機に見舞われ、各国で金融市場に対する国家の規制が強化さ   
れた。これが一過性的なものかどうか将来を見守りたい。  
－245－   
